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Una version anterior de este trabajo se publict
con ¢l titulo *;Trabajadores del sexo? En torng
al cardcter laboral de la actividad de alterne™, en
Avranszadi Social, n17.

Sin duda una esas variables es la cconomica, Lo
datos mds recientes que se han manejado en L
Comision Especial del Senado de estudio sobr
la realidad v problemidtica que en ¢l dmbito juri
dico, econdmico, politico v social plantea el fe
némeno de la prostitucion, cifran en 300.00(
las personas que se dedican a dicha activi
dad en Espana, en 1.000.000 los potencia
les clientes diarios (teniendo en cuentae
nimero de posibles servicios prestados) v en 3
millones de curos diarios ¢l volumen de factura
cion de la misma. Solo los anuncios cn prensa su
perarian la cifra de 2.800.000 curos anuales d
ingresos para los medios de comunicacion don
de se insertan. Sobre las distintas opciones legis
lativas en ¢l tratamiento de la jurisprudencia véa
se ¢l trabajo publicado en ¢l namero 13 de est
revista bajo el titulo “;Prostitucion-Profesion
Una relacion a debate”.



ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS
DE ANDALUCIA. De ln exclusion al estigma.
Maggeres tnamigrantes en contextos de prostitucion
en el poniente alineriense. Una aproximaciin,
p. 13

Muestra de esa variedad de actividades, incluso
dentro del mercado laboral formal, es el supues-
to resuclto por la STS] Andalucia de 5 de febre-
ro de 2002 [AS 2002, 1.274], en el que la tra-
bajadora, a la que se le adjudicd el alias de “Tere”,
venia prestando servicios para una empresa de-
dicada a la actividad de Telemarketing, recibien-
do en su domicilio las llamadas telefonicas, que
aquélla le desviaba por los correspondientes me-
dios téenicos, para entablar conversacion con los
clientes de las lineas 906 que tenia contratadas la
empresa.

Asi lo calificod ¢l Prof. Tamarit Sumalla, Catedri-
tico de Derecho Penal de la Universidad de Llei-
da, ¢n su comparecencia ante la citada Comision
Especial del Senado el 7 de octubre de 2002
(BOCG, Diario de Sesiones, Senado, VII Legis-
larura, Comisiones, n® 337, pp. 8 y ss.).

También fuera del ambito penal se ha puesto de
manifiesto esa atipicidad. Muestrade ello puede
ser la STS] de La Rioja de 15 de marzo de 2000
[RJCA 2000, 97|, que senala literalmente lo si-
guiente:

“Tampoco puede subsumirse aquella actividad
en la expresion “desarrollar actividades ilegales™
utilizada en el mismo apartado f) del art. 26.1 de
lafey 7/1985, ni atn en la hipotesis de que di-
cha actividad encubra el deliberado proposito del
trata carnal con el cliente, mediante precio abo-
nado por éste, pues con independencia del re-
proche érico-social que ral actividad merezca, es
lo cierto que no puede ser tachada de ilegal, sal-
vo que se produjera bajo circunstancias configu-
radoras de los tipos penales: descritos como
“delitos relativos a la prostitucion circunstancias
¢stas que la sentencia recurrida no da por acredi-
tadas”.

'ese a tratarse de las primeras normas que abor-
dan la cuestion, no pueden calificarse comao tales
la Ordenanza Municipal del Avuntamiento de
Bilbao de junio de 1999 y la Orden del Depar-
tamento de Presidencia de la Generalitat de Ca-
taluna de 14 de julio de 2003, por la que se
aprucha la ordenanza municipal tipo sobre los lo-
cales de publica concurrencia donde se ejerce la
prostitucion (DOGC n® 3.935, de 29 de julio de
2003).

Véase la STS] de Navarra de 15 de octubre 2003
[AS 2004, 3.698].

Véase la STS] de Galicia de 10 de junio de 2002
[TUR 2002, 240.936].

1. PLANTEAMIENTO
DE LA CUESTION

En los altimos meses se han conocido,
no solo en el ambito juridico, puesto
que los medios de comunicaciéon se han
encargado de difundirlos, diversos pro-
nunciamientos judiciales sobre el alter-
ne y/o la prostitucion que no han
dejado indiferente a nadie. Sin duda, ¢l
tema que subyace a las mismas despier-
ta una especial sensibilidad, pues la li-
bertad de la persona v su dignidad se
presentan en términos de clara fragili-
dad, y pese a constituir un fenémeno
con constante presencia en la historia
de la humanidad, aporta en la actuali-
dad las suticientes variables como para
que merezca una consideracion por
parte de los poderes putblicos, cualquie-
ra que sea la opcidon —prohibicionismo,
abolicionismo o reglamentismo- desde
la que se aborde la cuestion B,

Por otra parte, en cada entorno cultu-
ral, el intercambio de sexo, de cuidados
y de afectos, cuenta tanto con unos
marcos regulados legalmente v acepta-
dos socialmente, como con otros no
regulados —o con una regulaciéon dife-
rente— pudiendo en algunos casos estar
situados fuera del conjunto de activida-
des socialmente aceptables por los ca-
nones de valores dominantes .

Al mismo tiempo, hablar de la “industria
del sexo” es tanto como referirse a un
conjunto de actividades, pricticas y for-
mas enormemente variado, de perfiles
cambiantes y de limites bastante difusos,
con desiguales valoraciones tanto, desde
el punto de vista econdémico, social o la-
boral como de reconocimiento social &,

De ahi que la calificacién 0 no como la-
boral de unas actividades como las que
estamos analizando suponga una incur-
$ion, no exenta de problemas, en un
ambito de la realidad social de contor-
nos ambiguos y cuyo tratamiento juri-
dico en nuestro pais puede calificarse
como de alegalidad 8, puesto que aun-
que se haya dado un paso hacia su libe-
ralizacion, consecuencia de la atipicidad
penal desde 1995 de la prostitucion vo-
luntaria de adultos B, no se ha aborda-
do la reglamentacion del ejercicio de
dicha actividad &,
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2. L0S SUPUESTOS
DE HECHOS ENJUICIADOS
POR LA JURISPRUDENCIA

Si efectuamos un recorrido por la juris-
prudencia vertida sobre el tema puede
llegarse a una primera conclusion que
no es otra que la constante presencia de
inmigrantes extranjeros en dichas acti-
vidades, lo que sin duda y como después
se analizard, puede matizar en alguna
medida su propia calificacion juridica.

Sentado lo anterior parece que pueden
reconocerse dos grupos de supuestos
que presentan notas diferentes,

Un primer grupo estarfa constituido
por aquellos casos en los que la carac-
terfstica es la presencia de mujeres en
locales formalmente dedicados a la hos-
teleria, cuya actividad consiste en la
captacion de clientes varones mediante
su atractivo sexual, con sujecion al am-
bito de organizacion y direccidn del t-
tular del establecimiento. Aunque en
un alto porcentaje de los mismos solo
se desarrollan actividades de alterne, en
otros, las trabajadoras y en el mismo lo-
cal, dedican también parte de su jorna-
da laboral al ejercicio de la prostitucion
con idénticas condiciones laborales.

Como variante dentro de este primer
grupo, podrian traerse a colacion los
casos en que las trabajadoras se alojan
—supuestamente ¢n régimen de “hos-
pedaje libre” v por tanto, aparente-
mente sin relacion laboral formal
alguna- en el hotel donde ejercen su
oficio, si bien con alguna flexibilidad en
cuanto a la dependencia del titular de la
explotacion B,

Un segundo grupo se identifica por ¢l
hecho de que, el ¢jercicio de la profe-
sion, en este caso claramente orientada
al intercambio de servicios sexuales por
dinero, se lleva a cabo en pisos o loca-
les sin que a primera vista, sus propicta-
rios intervengan —a salvo del cobro de
una cantidad de dinero en concepto de
comisién o por la utilizacion de las
instalaciones— en las relaciones que pue-
dan mantenerse entre “trabajadores” y
clientes, por lo que se han venido con-
siderando como actividad por cuenta
propia, y por tanto ajena a la compe-
tencia de la jurisdiccion laboral 8,
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Tambi¢n las Asociaciones Empresaria-
les ™ que agrupan a los establecimientos
donde se ejerce el alterne y la prostitu-
cién por cuenta propia, han llegado
hasta nuestros Tribunales, en este caso
para impugnar con éxito la denegacion
de su inscripcién en el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales ®,

3. LA CALIFICACION TECNICA
COMO LABORAL
DE LA ACTIVIDAD
DE ALTERNE

La doctrina sentada por el Tribunal Su-
premo es clara en orden a calificar
como laboral la actividad llevada a cabo
por las “alternadoras” ® —definida gré-
ficamente como “captacion de clientes
varones, mediante el atractivo sexual al
objeto de que consumicsen bebidas” B
pucs concurren en ella las notas de aje-
nidad —al efectuarse con conocimiento
y consentimicnto de la titular del esta-
blecimicnto® - por cuenta ajena ®
—pucs la empleadora asume el beneficio
v los riesgos de la misma: falta de pago
de las consumiciones o abono de los
destrozos que eventualmente se puedan
producir en el local), retribucién, cual-
quicra que sea su forma™ —en la gene-
ralidad de los supuestos consiste en el
50% del precio de las consumiciones B
cuya ausencia ha determinado una con-
sideracion distinta @ y, por fin, la de-
pendencia, que no se entiende ya como
una subordinacion rigurosa y absoluta,
sino como una inclusion en el circulo
rector y disciplinario del empresario
pues fija el horario de trabajo y el pre-
cio de las consumiciones, controla el
nimero de clientes &, proporciona el
transporte hasta el establecimiento, fa-
cilita la utilizacién de las dependencias
v taquillas para cambio de la ropa pro-
pia por otra adecuada a la actividad vy,
sobre todo, adopta medidas disciplina-
rias en caso de incumplimiento de ho-
rario o de desempeno de la actividad de
forma que no se consiga el objetivo de
provocar que los clientes efecttien el
mayor nimero de consumiciones.

Ha de advertirse, sin embargo, que la
misma no se desvirtuaria por el hecho
de que las “alternadoras” pudiesen
“gozar de amplia libertad para realizar
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sus funciones de captacion de clientela,
pues la mayor o menor flexibilidad en el
¢jercicio de las facultades de direccion
del empleador depende de la propia na-
turaleza de las tareas encomendadas al
trabajador y, en ¢l caso de las referidas
al alterne, al requerir gran iniciativa per-
sonal y libertad de actuacion, es l6gico
que el control de la empresa sea menos
exigente que en otro tipo de actividades
y las instrucciones impartidas sean mds
generales” @Y es que, como bien se
sabe, entendida como inclusién en el
circulo rector y disciplinario del empre-
sario, ha de apreciarse en atencion a
ciertos indicios que aunque en oca-
siones puedan aparecer mas débiles o
difusos, permiten reconocer esa incor-
poracion al ambito de organizacion del
empresario @,

4. LA ARTIFICIAL SEPARACION
ENTRE ALTERNE
Y PROSTITUCION

Sin duda, un punto de inflexién en el
panorama jurisprudencial, lo constituye
la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluia de 17 de septiem-
bre de 2003 &, que distingue por pri-
mera vez con claridad la actividad de
alterne de la de prostitucion, en un
supuesto en que su ejercicio se efectua-
bay en un anico local, por las mismas
personas, bajo la dependencia de una
nica empleadora y en idénticas condi-
ciones de trabajo.

El Tribunal, partiendo de aquella dife-
rencia, enjuicia por separado ambas
situaciones descartando que la prostitu-
cién pueda ser objeto del contrato de
trabajo, por lo que se declara incompe-
tente para su conocimiento, y entra por
el contrario a resolver sobre los que sc
referfan al alterne, que califica como ac-
tividad sujeta al ordenamiento juridico
laboral.

La referencia por separado al alterne y a
la prostitucion parece que ha tomado
carta de naturaleza, puesto que la pro-
pia Sentencia de 20 de diciembre de
2003 de la Audiencia Nacional citada y
la del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 4 de diciembre de
20032 se¢ han hecho eco de la misma.

10

Junto a la Asociacion Mesalina que s la que in-
terponte el recurso ante la Audiencia Nacional,
desde el 16 de mayo del 2001 se encuentra for-
malmente constituida la Asociacion Nacional de
Empresarios de Locales de Alterne (ANELA).

SAN de 20 de diciembre de 2003 [AS 2003,
3.692].

Denominacion que utiliza por cjemplo la STS]
de Andalucia, Mélaga de 14 de julio de 2000
[AS 2000, 5.724].

STS de 14 de mayo de 1985 [R] 1985, 2.712].

STS] de Andalucia, Malaga de 14 de julio de 2000
[AS 2000, 5.724].

STS] Pais Vasco de 13 de noviembre de 2001
[AS 2002, 1.237], que cita en relacién igualmente
con ¢l requisito de la ajencidad las SSTS de 3 de
marzo de 1981 [R] 1981.1.301], 25 de febrero
de 1984 [R] 1984, 923], 21 de octubre de 1987
[R] 1987, 7.172] v 4 de febrero de 1988 [R]
1988, 571].

16)

STS 25 de febrero de 1984 [R] 1984, 923].

STS 21 de octubre de 1987[R] 1987, 7.172].

18

Veanse las SSTS] del Pais Vasco de 21 de julioy
24 de noviembre de 1988,

19

STS de 25 de febrero de 1984 [R] 1984, 923 v
21 octubre de 1987 [R] 1987, L1721

20

STS] del Pais Vasco de 7 de abril de 1988
[AS 1998, 2.024].

21)

Veéase la citada STS] del Pais Vasco de 7 de abril
de 1988 [AS 1998, 2.024].

22|

Veéanse al respecto, v entre otras, las SSTS de 16
de febrero de 1990 [R] 1990, 1.099], 21 de ma-
vo de 1990 [R] 1990, 4.933] y 6 de mayo de
1992 |RJ 1992, 3.677].

23]

A5 2003,3.211.

24]

AS5 2003, 3.638.

25

Segin ¢l Diccionario de la Real Academia Espa-
nola se define la fisiologia como la ciencia que
tiene por objero el estudio de las funciones de los
SEres Organicos.

26)

AS 2002, 260.

27]

STS] de Cataluna de 2 de enero 1997 [AS 1997,
340).

28]

JUR 2002, 240.9306.
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Pese a ello, gexisten realmente ele-
mentos que permitan establecer una
clara linea divisoria entre las dos acti-
vidades?

De entrada, hay que senalar que en
muchos casos el “limite fisiologico” ®
al que se refiere la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 20 de diciem-
bre de 2003, como criterio de sepa-
racion entre las mismas se revela
impreciso —no parece que pueda re-
ducirse la prostitucion a la simple
manifestacion “fisiologica™ ni puede
desconocerse que en el alterne existe
también un componente “fisiologi-
co”-y de dificil determinacion. Y es
que, no debe olvidarse que en el al-
terne la utilizacion del “atractivo se-
xual” de las alternadoras sc erige
como el principal instrumento para la
captacion de clientes, lo que no sc
aleja mucho de la frontera que fija ¢l
propio Tribunal.

Por otra parte, en las situaciones en
que quede acreditado —caso de la
Sentencia del Tribunal Superior de
TJusticia de Cataluna de 17 de diciem-
bre de 2003 citada— que en ¢l propio
establecimiento donde se ¢jerce la ac-
tividad laboral de alterne, las trabaja-
doras realizan también servicios de
prostitucién v en las mismas con-
diciones de ajenidad, dependencia y
remuneracion, entendemos que la se-
paracion es forzada y artificial.

Hechas las consideraciones anterio-
res, cudl es entonces la razén que lle-
va a la jurisdiccion social a declararse
solo competente para enjuiciar la ac-
tividad de alterne. La respucsta a csa
cuestion puede encontrarse en el he-
cho de que cuando ¢l objeto de la re-
lacién laboral es la prestacion de
servicios sexuales, la causa del contra-
to es ilicita y, en consecuencia, devie-
ne nulo de pleno derecho. Como
senala la Sentencia del Juzgado de lo
Social n® 2 de Vigo de 9 de enero de
2002 #, “ningan tercero puede orga-
nizar ni dirigir la actividad sexual de
ninguna mujer, porque atenta a los
derechos fundamentales y a la digni-
dad humana. El comercio sexual no
puede ser objeto de licito contrato de
trabajo, la capacidad de decidir v la k-

bertad sexual estd por encima de la
pretendida direccion y organizacion
empresarial”.

Sin embargo, los tribunales no siem-
pre han dado una respuesta univoca a
las consecuencias que se derivan de la
ilicitud de la causa de contrato cuan-
do concurre prestacion de servicios
sexuales. Asi, el Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia®, en el supuesto
de una empleada que, como encarga-
da del turno de dia, sc limitaba a rea-
lizar funciones de recepcion de los
clientes, cobro de los servicios presta-
dos por las personas que cjercian la
prostitucion en el mismo local y aten-
cion a las llamadas telef6nicas para
concertar las citas, resuclve senalando
que “no hay duda, pues, que pese a
las notas de ajeneidad, dependencia, y
retribucion predicables del vinculo
que unio a las litigantes [ ... | estamos,
en realidad, en presencia de un con-
trato con causa ilicita y por ende, nulo
de pleno derecho”.

De tan rotunda afirmacion se dedu-
ce que ¢l ¢jercicio de la prostitucion
en un determinado local vicia de nu-
lidad cualquier relacion laboral que
en ¢l mismo se lleve a cabo, con
independencia de que las funciones
desarrolladas, incluyan o no la pres-
tacién de servicios sexuales. Ello
contradice la anterior doctrina judi-
cial que al distinguir entre alterne y
prostitucién permite caliticar como
laboral aquellas actividades donde no
se presten servicios sexuales —recep-
cién, limpicza, mantenimiento, y
también, alterne-—.

Mayor confusion introduce la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Gali-
cia de 10 de junio de 2002 & que al
resolver una controversia en la que
resulta probado que los demandados
poseian un piso, dedicado a lo que
ordinariamente se conoce con cl
nombre de “casa de citas”, vy donde
se cjercia la prostitucion, se declara
incompetente al faltar las notas de
ajencidad, retribucion y dependencia,
va que quedd acreditado que “los
servicios sexuales prestados por la ac-
tora se producian, cuando queria,
acudiendo al piso regentado por la
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demandada v su esposo, cuando lo
estimaba pertinente, y sin percibir re-
muneracion o salario mensual, sino
cobrando al cliente directamente o
por medio del titular del piso, quien
retenia una parte por comision y gas-
tos”, para concluir afirmando que “la
circunstancia de que la demandante
acudiese al piso a ¢jercer la prostitu-
cion, gozando de la mas completa au-
tonomia, es también suficiente para
desvirtuar el cavicter no laboral de los
servicios sexuales prestados n terceros
mediante precto, en el piso pertene-
ciente a los demandados, por lo que
con independencia de que la relacion
existente entre las partes litigantes tu-
piese una cansa licita o ilicita, cs lo
cierto que al no existir relacion labo-
ral procede declarar la incompetencia
de este orden jurisdiccional”.

Una lectura atenta de tales considera-
ciones podria llevarnos a concluir que
pueden existir servicios sexuales pres-
tados a terceros mediante precio que
tengan caracter laboral, siempre y
cuando concurran las notas de ajeni-
dad, retribucién v dependencia, y ello
con independencia de la valoracion
sobre la licitud de su causa.

Por su parte, la Sentencia de la Au-
diencia Nacional tanta veces citada,
proporciona una respuesta diferente a
la cuestion planteada, pero no por
ello mas clara, al senalar que “la fron-
tera no la fija el cardcter altruista o re-
muneratorio del intercambio sexual,
sino la libertad con que ¢l mismo se¢
presta.

La relacion pues no es antijuridica por
razones causales (el chalaneo presta-
cional) o por el objeto de intercambio
sino solo en atencion al consentimicn-
to con que se presta el favor sexual sea
por que la capacidad del arrendador
estd limitada —menores o incapaces—
sea porque su voluntad estd viciada,
en el supuesto de los capaces”.

Al hilo de dicha afirmacién no parece
muy arriesgado deducir que el con-
sentimiento libremente prestado por
la trabajadora que presta servicios de
prostitucion convertirfa en licita la
causa del contrato.
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9. LA REALIDAD SOCIAL
SUBYACENTE

Anteriormente senalibamos, que en la
actualidad existe una evidente vincula-
cion entre la prostitucion y el fendme-
no migratorio® de la que se derivan
cuestiones de indudable trascendencia
entre las cuales, v por su importancia,
cabe destacar la del trafico de mujeres y
menores &, Esa conexion entre ambos
fenomenos ha provocado un gran na-
mero de pronunciamientos judiciales.

b}

Asi y como resulta conocido, el articu-
lo 26.1 f) de la derogada Ley Organica
7/1985 de derechos vy libertades de los
extranjeros consignaba como una de las
causas de expulsion la permanencia en
Espana careciendo de medios licitos de
vida. Pues bien, nuestros tribunales han
venido considerado de forma casi uné-
nime que la actividad de alterne puede
considerarse como medio licito de vida,
cvitando con ello que se produjese la
aplicacion de aquella medida &,

De la misma forma, v en relacion con el
delito tipificado en el articulo 312, 2
del Codigo Penal —delitos contra los
derechos de los trabajadores—, en diver-
sas resoluciones judiciales se ha estima-
do que la situacion de irregularidad de
los inmigrantes y la actividad de alterne
entendida como relacion laboral, son
subsumibles en dicho tipo penal, pues-
to que en definitiva la contratacion, a
tal efecto, de inmigrantes que carecen
de permiso de trabajo perjudica, supri-
me o restringe derechos reconocidos
por disposiciones normativas, en este
caso las de cardcter laboral &,

Por ultimo, la adquisicion de la nacio-
nalidad por residencia v el requisito de
la “buena conducta civica” exigido le-
galmente ha determinado que se exa-
mine en sede judicial Ia incidencia que
una actividad como el alterne puede te-
ner en ¢l mismo &, '

Si se analiza con detalle la doctrina ju-
dicial a la que se ha hecho referencia, se
extrae la consecuencia de que, la reali-
dad social de la prostitucion ha dejado
traslucir en el proceder de nuestros tri-
bunales una utilizacién, en algunos
casos con claros desenfoques, del com-
ponente tuitivo del ordenamiento juri-
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dico-laboral hacia la parte mds débil; en
este caso las personas que la llevan a
cabo. Ello ha mediatizado su valoracion
o calificacion, lo que justifica en buena
parte la existencia de un panorama tan
confuso en ¢sa materia.

Como ¢jemplo significativo de ello,
pucde ser la citada Sentencia del Juzga-
do de lo Social n® 2 de Vigo de 9 de
enero de 2002, que después de declarar
que resulta imposible que el comercio
sexual pueda constituirse en objeto lici-
to del contrato de trabajo, se pronuncia
en los siguientes términos “pero atn no
cerrando los 0jos a la evidencia o inclu-
so la necesidad de tener que legitimar
esa actividad, nunca lo seria por cuentn
ajena por que también serin cerrar los
ojos al becho de que, considerar esas rela-
ciones como contrato de trabajo, serin
tanto como dejar via libre v constituirse
en cance legal para la trata de mugeres o
las vedes ilegales de inmigracion, que in-
tegradas por traficantes dirigen a las
magjeves a la industria del sexo v o los
mercados de mano de obra barara, ya que
su control escaparia a toda posibilidad de
legnlidad al estar amparvados por la posi-
ble licitud”. Ante tal afirmacion surgen
de inmediato dos interrogantes de difi-
cil respuesta ;resulta licito el ejercicio de
la prostitucion por cuenta propia?, ¢se
constituye ¢l contrato de trabajo en ¢l
anico cauce para la trata de mujeres?

En el mismo sentido, v también como
claro exponente de ese proceder judi-
cial, puede traerse a colacion la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de
Baleares de 30 de diciembre de 1999 &,
en este caso en la jurisdiccion penal v
con relacion al delito contra los dere-
chos de los trabajadores. El Tribunal,
frente a la afirmacién de los recurrentes
de que no existia relacion laboral, sena-
la que “vista la jurisprudencia de la Sala
4% del Tribunal Supremo y como acer-
tadamente senala la Magistrada “a quo”
conviene indicar que el hecho de con-
certar entre las partes una actividad
CONSIStENte en prestar servicios consis-
tiendo en permanecer un determinado
periodo de tiempo en el local, sometida
pues a horario para la captacién de
clientes, al objeto de consumir bebidas
v de si consiente ln “camarera”, mante-
ner relaciones sexuales, evidencia una ac-

29

En nuestro pais v en-algunos ambitos o maodalida-
des de prostitucion se caleula que el porcentaje de
inmigrantes oscila entre un 70% v 80% del rotal de
las personas que se dedican a dicha actividad.

30)

Recuérdese que forma parte de nuestro orde-
namiento juridico ¢l Convenio de la ONLU para
la represion de la trata de personas v de la explo-
tacion de la prostitucion ajena de 2 de diciembre
de 1949.

31)

Pueden verse entre otras las S5TS de 14 de ma-
vo 1985 [R] 1985, 2.712], 21 de octubre de
1987 [R) 1987, 7.172], 4 d¢ febrero de 1988
[R] 1988, 5711, 21 de julio de 1995 [R] 1995,
5.948 . Tambi¢n, aungue con menos frecuencia,
la acuvidad de alterne ha sido tenida en cuenta,
en relacion con ¢l requisito de “buena conducta
civica” referido a la adquisicion de la nacionali
dad. Puede verse al respecto la STS de 12 de no-
viembre de 2002 [R] 2003, 955

32)

Controntar entre otras la SATP de Granada de
20 de marzo de 2003[JUR 2003, 181493 v la
SAD de Baleares de 30 de diciembre de 1999
[ART 199, 5.579].

33)

Vease por todas la STS de 12 de noviembre de
2002 [R] 2003, 95] y especialmente su voto par-
ticular.

34]

ARD 1999, 5.579.
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Puede verse al respecto, CHARRO BAENA By
v BENLLOCH SANZ I “Los derechos de los
trabajadores extranjeros contratados irregular-
mente: una maodificacion “con freno y marcha
atrds™ en Revista de Dervecho Migratorio v Ex-
trangerin, n® 5, 2004,

36)

TJCE 1991, 125.

37

TJCE 2001, 314.

Veanse al respecto las SSTS de 21 de julio de
1995 [R] 1995, 5.948], v 27 de febrero de 1997
[R] 1997, 1.543].

CRUZ VILLALON ., “Propuestas para una re-

gulacién del trabajo autonomo™, Documento de
Trabajo 17,2003, Fundacion Alternativas, p. 8.

m

CRUZ VILLALON 1., “Propuestas...”; cit.,
p. 10.

41]

BONILLA, A.: *Actividad de alterne v caricrer
laboral de la relacion (Comentario a la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 4 de diciembre de 2003)"
en Aeqralitas, n®14.




tividad en lo que concurven las notas
tipificadoras de toda relacion lnboral,
cuales son ln prestacion de servicios por
cuenta ajena, habitualidad en los mis-
mos, dependencia, vetribucion ¥ jorna-
da detevminadas”.

Por ultimo, una muestra mas de ese
desenfoque, lo constituye a nuestro
juicio, la conclusion a la que llega el
voto particular que se formula a la
Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia Sevilla de 4 de
diciembre de 2003, al proponer el
mismo tratamiento que la legislacion
de extranjeria prevé para regular las
consecuencias del contrato de trabajo
suscrito sin el correspondiente permi-
so de trabajo. Con independencia de
las dificultades de interpretacion que
el citado articulo ha suscitado en la
doctrina v la jurisprudencia, en sus di-
ferentes redacciones desde la Ley Or-
ganica 4,/2000 de Derechos vy
Libertades de los Extranjeros v su In-
tegracion Social B lo cierto es que el
recurso al articulo 37.3 de la misma
no puede tener mayor virtualidad que
la de su aplicacion al caso concereto
que se enjuicia, por lo que no pueden
extrapolarse sus efectos mas alla de di-
cho ambito. Por otra parte, debe te-
nerse en cuenta que ¢l cirado
precepto no determina la calificacion
como laboral del contrato suscrito sin
autorizacion, sino que se limita a re-
gular las consecuencias de una rela-
cion laboral de facto, en la que solo
derivativamente se puede considerar
al inmigrante como trabajador desde
¢l punto de vista téenico.

6. ACTIVIDAD
POR CUENTA PROPIA
Y ACGTIVIDAD
POR CUENTA AJENA:
UNA ALTERNATIVA
TODAVIA POR PRECISAR

Desde las Sentencias del TJCE de 5 de
febrero de 1991 2y 20 de noviembre
de 2001 & parte de la doctrina v de la
jurisprudencia vienen considerando al
trabajo por cuenta propia como ¢l dm-
bito mas propicio para abordar una fu-
tura regulacion del ejercicio del alter-
ne y de la prostitucion. Pues bien, pese

a la claridad de la jurisprudencia co-
munitaria v reconociendo que hoy por
hoy ¢l recurso al trabajo autdénomo se-
ria el que menos problemas plantearia
en caso de que se acometiese la tarea
de regular ambas actividades, lo cier-
to es que tambicn en este tema se apre-
cian algunas dificultades.

Ast y por un lado, la doctrina judicial
espaiiola ha hecho una utilizacion de
la citada jurisprudencia comunitaria
que puede inducir a confusion al pre-
tender justificar la licitud de la prosti-
tucion ejercida por cuenta ajena,
utilizando para ello como argumento
la interpretacion comunitaria de la lle-
vada a cabo por cuenta propia &,

Por otro, no hay que olvidar que la si-
tuacion de frontera radical entre
trabajadores auténomos v asalariados
no es tan clara en la actualidad v ha
conducido a resultados dispares, por
cuanto que en el ambito del trabajo por
cuenta propia se aprecian situaciones
muy diversas en ¢l mercado de traba-
jo. Como se ha senalado &, en unos ca-
sOs su situacion se asemeja a la de un
pPequeno Cmpresario, en otros, su si-
tuacion es de fuerte dependencia cco-
nomica de una empresa de medianas o
grandes dimensiones, con notable pro-
ximidad, en cuanto a la capacidad con-
tractual; a la que es propia de un tra-
bajador por cuenta ajena. Especial
relevancia tiene en el tema que nos ocu-
pa, ¢l denominado trabajo parasubor-
dinado que “desde el punto de vista ju-
ridico no se integra dentro del dambito
de aplicacion de la legislacion laboral,
pero que desde un punto de vista so-
ciologico se encuentra en situaciones
notablemente proximas a lo que cons-
tituye tradicionalmente ¢l trabajo asa-
lariado” &. Ello determinara, y maxi-
me en unas actividades como las del
alterne o la prostitucion, la necesidad
de que sea muy preciso e¢n su delimi-
racion, caso de que las mismas sc lle-
guen a considerar como actividades por
cuenta propia, evitando con ello el pe-
ligro de que la practica empresarial con-
siga eludir mediante ficciones contrac-
tuales, una regulacion que pretende
tutelar a quien se encuentra en una po-
sicion de clara debilidad en el merca-
do de trabajo.

DERECHO EspPafiolL

7. A MODO DE CONCLUSION

En las paginas anteriores sc ha pre-
tendido exponer el panorama juris-
prudencial que actualmente existe
sobre las actividades de alterne y pros-
titucion. En el estadio en que la
misma se encuentra hay suficientes
clementos como para apreciar ciertas
vacilaciones, en muchos casos provo-
cadas por el fenomeno de la inmigra-
cion que ha forzado la busqueda de
soluciones mas de justicia material
que formal, Pese a ello, creemos que
si pueden presentarse ¢n este momen-
to algunas conclusiones:

Parcce claro que la prostitucion im-
pide considerar a quien voluntaria-
mente la ¢jerce como trabajador por
cuenta ajena.

La actividad de alterne puede ser lle-
vada a cabo tanto por cuenta propia
como en ¢l ambito del contrato de
trabajo, sicmpre que concurran ¢n
este segundo caso las notas que legal-
mente permiten su sometimiento al
ordenamicento laboral. Ello no impide
que se deje constancia de las dificulta-
des que se encontraran cn articular la
misma tanto respecto de los poderes
del empresario como de los derechos
v deberes del trabajador.

Por otra parte, no debe de olvidarse
que la linca que separa el alterne de
la prostitucion sera en muchos casos
dificil de establecer, con lo que la co-
bertura laboral de la primera se exten-
dera indirectamente a la segunda &,

Pese a que aparentemente el ambito
del trabajo por cuenta propia resulta
menos problematico, v por ende se
admite sin reparos, debe tenerse pre-
sente que, vista la realidad social sub-
yacente, en muchos casos cstaremos
en presencia de falsos auténomos, o
dependientes econdmicamente de una
organizacion empresarial, lo que nos
lleva a situarnos al inicio del debate.

37



	Binder14
	Binder14
	n 14 p 32
	n 14 p 33
	n 14 p 34
	n 14 p 35
	n 14 p 36
	n 14 p 37



